











权 , 它明显带有远古时期氏族首领“宗法权”的痕迹 , 家父
对卑亲属的人身和财产有着广泛的权力 ,“父对其子有生
死之权 , 他可以用收养的方法把子女转移到其他家族中
去 , 他并且可以出卖他们。”[1](P79) 由此可知 , 在古罗马时期
家父有出卖子女的权利 , 很多学者对此也有论述 , 而且罗
马《十二表法》第四表第二条也有“卖子”之规定 : 父如三卖
其子 , 子则可以由父权之下解放出来。①许多学 者 认 为 , 这
是 古 罗 马 对 家 父 享 有 的 出 卖 子 女 的 权 力的限制。但是家




经济并不发达 , 法律也很幼稚 , 还没有产生雇佣制度 , 缺乏
① 江平主编《十二表法》第四表第二条 , 法律出版
社 2000 年版,13 页。
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极大限制 , 即暂时处于半自由人状态 , 罗马的法律文献中
称其为“准奴隶”[2](P237)。他们在买主的指挥下进行劳动 , 所
得均归买主所有 , 买主对其有惩戒处罚权。与奴隶不同的
是 , 买主权下的家属处于半自由人的地位是暂时性的 , 而
不是永久性的。劳动期满 , 买主应即予以解放 , 被买主解放
的家属仍须处于原家长权之下。因为罗马的家长权是不可
让与的 , 家长出卖家子给他人做劳力时 , 仅是家长权的暂
时停止 , 而不是让与对该子的家长权。因此 , 当别的家庭因
生产需要购进劳动力时 , 家长仍可再次出卖此家子。但为
了避免家子长期处于人身自由受到限制的不利状态 ,《十
二表法》规定 , 家长三次出卖同一家子 , 即丧失对该家子的
家长权 , 以示对家长的惩罚。
在出卖劳动力时 , 只有采取“要式买卖”的方式 , 买主
才能对买进的家属取得买主权。所谓要式买卖 ( mancipa-







也不多见,又受宗教影响 , 习惯于烦琐的方式 , 故对偶尔成
立的法律行为需要履行一定的方式并不感到不便。更为重
要的是 , 当时文字并不发达 , 证据要求人证 , 举行仪式便于
记忆。要式买卖要求六名罗马市民与当事人一起参与 , 拟
诉弃权在公开的法庭上进行 , 这种公开性为举证提供了方
便 , 也 使 法 律 行 为 的 成 立 、内 容 和 性 质 明 确 无 疑 , 便 于 履
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行 , 减少了纠纷的发生。只有严格的形式 , 才能为当时的社
会所普遍接受 , 严格注重形式适应了古代经济文化发展的
状况 , 具有合理性。因此 ,“卖子”所采取的要式买卖方式仅




公元前 2 世纪以后 , 随着罗马国家的对外扩张 , 罗马
经济空前繁荣。罗马生产力的进一步发展对罗马法学的形
成和发展产生了巨大的影响 , 尤其是多样化的贸易关系促




契约在罗马法中称为“赁借贷”, 是一种双务合意契约 , 根
据它 , 一方当事人向另一方当事人允诺在接受一笔报酬之
后使后者暂时享用某物或者向其提供一系列服务或特定
的劳作[4](P376) 。因此 , 罗马租赁契约的标的并不限于现代法
上的物 , 还可以自己的劳动为标的订立赁借贷契约 , 即罗
马法关于劳动给付关系是置于租赁关系中。当时的租赁关
系分为物的租赁、雇佣租赁和承揽租赁。换言之 , 罗马雇佣
契约关系是租赁契约的一种 , 而非独立的契约类型 , 劳动
力租赁完全被作为财产关系来调整。而以劳动力为标的的
租赁契约是由奴隶的租赁发展而来的。其产生的原因有两
个 : 一是在农作物收获季节 , 家庭中的成员和奴隶如果忙
不过来的话 , 必须雇佣临时工 , 于是由租赁奴隶进而产生
了劳务租赁形式。由于时间短 , 方式灵活 , 这比家长买入他
人的家属来调剂劳动力更为有利。二是由于一些技术性的









自由的服务 , 如医生、律师、自由人家庭教师的工作 , 不被
罗马人视为租赁的标的 , 也不能在法律上要求酬金。习俗
以社会上的义务性捐助来调整对这类工作的报酬 , 罗马人
称这种报酬为“honorarium”或“munera”( 职 务 报 酬 ) [4](P378)。
这一自由劳务后来发展为现代的委任制度。劳务租赁一般
适用物件租赁的规则 , 但它又有自己的特殊性 , 即受雇人
必须亲自提供劳务 , 非经雇佣人的同意 , 不能由他人替代。
而且在契约存续期间 , 如果出现不取决于提供劳动者本人
① 马育民译 ,《法国 民 法 典 》第 1708 条 , 北 京 大 学
出版社 1982 年版。
















关系亦承其一贯理论 , 逐渐丧失其身份要素 , 慢慢渗入债
权的要素 , 成为两个人格间劳务与报酬之交换关系 , 劳动
成为买卖关系中之商品。自由主义者将劳动关系全面债权










关系 , 在雇佣关系的调整上贯彻“意思自治”原则 , 这无疑
是一大进步 , 民众从身份社会、等级社会中解放出来 , 形成
了新的自由竞争。然而 , 契约自由给劳动者提供足够的就
业可能性的同时 , 也体现出了明显的反劳工的价值取向。
因为在依契约而结合的人群中 , 有些人是所有权人 , 有些
人则是单纯的劳动者 , 赋予所有权人以绝对不可侵犯的地
位 , 他可以自由利用人类生产过程中不可缺少的物。反之 ,
其他人如果未以契约与之结合 , 就不能参与生产过程 , 不


















劳动法调整 , 基本上属于公法范畴 , 雇佣契约属民法调整 ,





其分则之中 , 然而在司法实践中 , 这类劳务纠纷很多。从我
国《劳动法》第 2 条的规定来看 , 以下三种情况被排除在该
法的适用范围之外 : ( 1) 事业单位中的人事关系。( 2) 家庭






这类雇佣关系显然也没有予以调整, 也不应予以调整 [10](P80- 89)。
然而随着我国家务劳动的社会化 , 后两类劳动关系也越来
越多 , 但由于劳动法、民法领域的排斥态度 , 对家庭雇佣等
这种雇佣类型的法律调整就形成一个空白地带 , 形成民法
与劳动法相互推诿的状态[11](P644)。这种法律调整的真空状况





规定 , 在劳动契约的法律属性的定位上 , 开始出现多元化
发展。主要有三种立法类型 : ( 1) 将劳动契约作为雇佣合同
的一种 , 由民法典来规定 , 如德国 ; ( 2) 劳动契约完全取代
雇佣合同 , 仍然在民法典中规定 , 如瑞士 ; ( 3) 劳动契约作
为劳动法内容来规定, 劳动契约脱离民法典, 如法国[9] (P65- 72)。
从这三种立法类型中可以知道 , 大部分国家均将民法作为
劳动契约的基础性法律 , 当劳动契约没有规定时适用民法






家长权的规定 , 到共和国末期劳务租赁契约的产生 , 都为
现代法上雇佣契约的最终形成奠定了坚实基础。以提供劳
务换取报酬的雇佣关系在近现代社会更大量的是以劳动

















天 , 在合同篇中规定雇佣契约章 , 作为劳动契约的民事基
本规范 , 调整各种情况下发生的劳务关系 , 从而适应司法
实务的需要应为必然之理。
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